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Aktuelle Entwicklungen zur postrechtlichen Entgeltregulierung

Zugleich Anmerkung zu den Entscheidungen des BVerfG vom 22. August 2011,
des OVG Miinster vom 15. September 2011 und des VG Ko6ln vom 1. September 2011

Im Gegensatz zu ihrer ,,groBlen Schwester®, der telekommunika-
tionsrechtlichen Entgeltregulierung, hat die Entgeltrequlierung im
Postbereich bislang ein weitgehend beschauliches Dasein gefiihrt.
Es liegen erst wenige Gerichtsentscheidungen vor, die Verfahren
dauern zumeist viele Jahre und auch das rechtswissenschaftliche
Schrifttum ist iiberschaubar. Mehrere aktuelle Judikate diirften
die postrechtliche Entgeltregulierung nun jedoch aus ihrem regu-
latorischen Dornréschenschlaf wecken. Der Beitrag fasst die
wesentlichen Aussagen dieser Entscheidungen zusammen, deren
Begriindungen allesamt erst nach dem Redaktionsschluss fiir den
postrechtlichen Jahresbericht (Gramlich, N&R 2011, 253) verif-
fentlicht wurden, und zeigt Querbeziige insbesondere zur telekom-
munikationsrechtlichen Entgeltregulierung auf.

I. Einleitung

Die postrechtliche Entgeltregulierung ist in §§ 19 ff. PostG nor-
miert, ergdnzt durch die Vorschriften der PEntgV. Ob bzw. inwie-
weit daneben auch die besondere Missbrauchsaufsicht nach § 32
PostG auf die Gestaltung von Entgelten im Postbereich anwend-
bar ist, wirft schwierige Fragen zum Anwendungsbereich dieser
Vorschrift' und zum Konkurrenzverhéltnis zu den Bestimmungen
in §§ 19 ff. PostG” auf und ist noch nicht abschlieBend geklart.’

In der Sache richtet sich die postrechtliche Entgeltregulierung
gegen marktbeherrschende Unternehmen und ist der Entgeltre-
gulierung nach dem TKG 1996 nachgebildet: Fiir besonders wich-
tige Entgelte ist eine Genehmigungspflicht vorgesehen (§ 19 S. 1
PostG, auchi.V.m. § 28 Abs. 2 S.1, Abs. 3, § 29 Abs. 1 S. 2 PostG).
Genehmigungspflichte Entgelte haben sich nach § 20 Abs.1
PostG an den Kosten einer effizienten Leistungsbereitstellung zu
orientieren und missen den Anforderungen des § 20 Abs. 2 PostG
entsprechen. § 20 Abs. 2 PostG wiederum ist den wettbewerbs-
rechtlichen Eingriffstatbestinden des Preish6henmissbrauchs,
des Behinderungsmissbrauchs und der Diskriminierung nachge-
bildet.* Nach § 21 Abs. 1 PostG erfolgt die Genehmigung entwe-
der als Einzelgenehmigung oder ,fiir einen Korb zusammenge-
faBter Dienstleistungen” anhand hierfiir vorgegebener MaB-
groBen, also im sog. ,Price-Cap“-Verfahren. Die Einzelheiten re-
gelt nach § 21 Abs. 4 PostG eine Rechtsverordnung, die PEntgV.
§ 22 PostG trifft weitere Verfahrensbestimmungen fiir die Ex-an-
te-Regulierung, insbesondere zu den relevanten Fristen fiir die

Antragstellung und die Genehmigungserteilung. Die materielle
Bedeutung einer Entgeltgenehmigung ist schlieBlich § 23 PostG
zu entnehmen. Dieser Vorschrift zufolge ist das entgeltregulierte
Unternehmen verpflichtet, ausschlieflich die genehmigten Ent-
gelte zu verlangen, und tritt bei einer abweichenden vertrag-
lichen Vereinbarung das genehmigte Entgelt an die Stelle des
vereinbarten Entgelts. § 24 PostG gibt der Bundesnetzagentur
schlieBlich die Moglichkeit, unter bestimmten Voraussetzungen
genehmigte Entgelte noch einer (eingeschrinkten) nachtrig-
lichen Uberpriifung zu unterziehen.

Eine Ausnahme von der Genehmigungspflicht besteht nach § 19
S.2 PostG fiir grundsitzlich genehmigungspflichtige Entgelte
solcher Beforderungsleistungen, die ab einer Mindesteinliefe-
rungsmenge von 50 Briefsendungen angewendet werden.> Die

1  Esist insbesondere unklar, ob sich die Vorschrift ihrem weiten Wort-
laut entsprechend allgemein gegen Wettbewerbsbeschrankungen
wendet, die von marktbeherrschenden Anbietern ausgehen, so etwa
Habersack, in: Habersack/Holznagel /Liibbig, Behordliche Aus-
kunftsrechte und besondere Missbrauchsaufsicht im Postrecht, 2002,
S.1, 14ff., und in diese Richtung auch die Begriindung zum Gesetz-
entwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 13/7774, 17, 28 (zu § 31 PostG-
RegE), oder ob sie entsprechend ihrer systematischen Einbettung in
den sechsten Gesetzesabschnitt nur im Rahmen des offenen Netzzu-
gangs nach §§ 28 ff. PostG (Angebot von Teilleistungen, Zugang zu
Postfachanlagen und Adressinderungen) gilt, so etwa Gerstner, in:
Beck’scher PostG-Kommentar, 2. A., 2004, § 32 Rn. 16 ff.

2 Hinsichtlich des origindren Anwendungsbereichs der §§ 19 ff. PostG,
also mit Blick auf die Entgelte fiir Postdienstleistungen, durfte viel fiir
einen Spezialititsvorrang jener Vorschriften sprechen. Schwieriger
stellt sich die Situation bei Entgelten im Rahmen des offenen Netz-
zugangs (vgl. Fn. 1) dar. Aus der Verweisung auf §§ 19, 20 u. 25 PostG
in § 28 Abs. 2, 3 sowie i.V.m. § 29 Abs.1 S. 2 PostG lieBe sich auch
insoweit auf einen Vorrang der Entgeltregulierungsvorschriften
schlieBen, so etwa Gerstner (Fn.1), § 32 Rn. 4f. Die Verweisung ist
aber ihrerseits unvollstindig und nur auf einzelne Instrumente der
Entgeltregulierung beschrénkt, so dass jedenfalls die dadurch entste-
henden Regelungsliicken entweder durch einen weitergehenden An-
wendungsbereich von § 32 PostG oder durch eine umfassende An-
wendung der §§ 19 ff. PostG geschlossen werden miissen, siehe in
letztgenanntem Sinne auch Gerstner (Fn. 1), § 28 Rn. 111 u. 137.

3 Die Moglichkeit einer Entgeltkontrolle nach § 32 PostG bejahend
Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirtschaften,
2004, S.107.

4  Siehe auch Kiihling (Fn.3), S.301; Sedemund, in: Beck’scher PostG-
Kommentar (Fn. 1), § 20 Rn. 1.

5 Ob diese Ausnahme auch im Rahmen der Verweisung nach § 28
Abs. 2 S.1 PostG, also fiir die Gewidhrung von Leistungen des offenen
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entsprechenden Entgelte sowie andere Entgelte, die nicht der Ge-
nehmigungspflicht unterliegen, kénnen von der Bundesnetz-
agentur nachtriglich tberpriift werden (§ 25 PostG, auch i.V. m.
§ 28 Abs.2 S.2, Abs.3, § 29 Abs.1 S. 2 PostG). Bei dieser Ex-
post-Entgeltregulierung gelten unmittelbar nur die wettbewerbs-
rechtlichen MaBstibe des § 20 Abs. 2 PostG (§ 25 Abs.1 S.1,
Abs. 2 S.1 PostG).® Stellt die Bundesnetzagentur fest, dass die
Entgelte diesen MaBstében nicht entsprechen, fordert sie das ent-
geltregulierte Unternehmen auf, die Entgelte unverziiglich anzu-
passen (§ 25 Abs.2 S.1 PostG). Kommt das Unternehmen der
Aufforderung nicht nach, hat die Bundesnetzagentur das bean-
standete Verhalten zu untersagen und die Entgelte fiir unwirksam
zu erklédren (§ 25 Abs. 3 PostG).

Viele wichtige Einzelfragen, die dieses Regulierungssystem auf-
wirft, sind Gegenstand aktueller Entscheidungen des BVerfG’, des
0VG Minster® und des VG Koln®. Deren zentrale Aussagen werden
im Folgenden kurz dargestellt und einer ersten kursorischen Ana-
lyse unterzogen.

II. Materieller Regulierungsmafstab

Materieller Kristallisationspunkt der Entgeltregulierung ist der
dabei geltende RegulierungsmaBstab. Insoweit treffen die nun
vorliegenden Gerichtsentscheidungen sowohl fiir den Bereich
der Vorabregulierung als auch fiir den Bereich der nachtriglichen
Regulierung wichtige Aussagen.

1. Ex-ante-Regulierung

Den materiellen MaBstab, dem Entgelte im Rahmen der Ex-ante-
Regulierung geniigen miissen, hatte das OVG Miinster bereits in
einem Urteil vom 10. Mirz 2011" umfassend herausgearbeitet. Es
ist nicht tiberraschend, dass das OVG Miinster in seinen Urteilen
vom 15. September 2011 an den dortigen Ausfiithrungen festhalt.

a) Bedeutung des Gebots der Orientierung an den Kosten einer
effizienten Leistungsbereitstellung

Die wichtigste Annahme ist in diesem Zusammenhang, dass dem
Gebot der Orientierung an den Kosten einer effizienten Leistungs-
bereitstellung nach § 20 Abs. 1 PostG eine eigenstdndige regula-
torische Bedeutung beikommt." Diese Einschitzung konnte be-
zweifelt werden, da § 21 Abs. 2 und 3 PostG nahelegen, dass das
Priifprogramm im Genehmigungsverfahren auf Verstofe gegen
§ 20 Abs.2 S.1 Nr.1 PostG und offenkundige VerstoBe gegen
§ 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 und 3 PostG beschrinkt ist."”” Es wird deshalb
auch die Auffassung vertreten, dass die Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung nur die Ausgangsbasis fiir die Auf-
schlags- und Abschlagsverbote des § 20 Abs. 2 PostG sein sol-
len.” Allerdings wiire es auch in diesem Fall erforderlich, die Ko-
sten der effizienten Leistungsbereitstellung zu ermitteln,'* erwie-
se sich der den Gesetzesmaterialien evtl. zu entnehmende Be-
schleunigungsgedanke' somit als indifferent hinsichtlich der Be-
deutung von § 20 Abs. 1 PostG. Die Bezugnahme auf die einzel-
nen Missbrauchstatbestdnde des § 20 Abs. 2 PostG in § 21 Abs. 2
und 3 PostG ist somit lediglich fiir deren Anwendung relevant,
soll das Genehmigungsverfahren also beispielsweise von zeitauf-
wendigen Diskriminierungspriifungen freihalten, soweit diese
tiber offenkundige Tatbestinde hinausgehen. Im Ubrigen bleibt
es demgegentiiber dabei, dass eine Genehmigung nach § 21 Abs. 3
S.1 PostG auch dann zu versagen ist, wenn sie gegen ,andere
Rechtsvorschriften® (als § 20 Abs. 2 PostG) verstoBen.

Als eine solche Rechtsvorschrift ist nach den nun vorliegenden
Entscheidungen des OVG Miinster auch § 20 Abs. 1 PostG anzu-
sehen. Das steht im Einklang mit dem Wortlaut der Vorschrift und
entspricht der Rechtsprechung zu den vergleichbaren Bestim-
mungen des TKG 1996." Es ist allerdings darauf hinzuweisen,
dass sich manche telekommunikationsrechtlichen Entscheidun-
gen des OVG Miinster durchaus auch in dem Sinne der Gegenauf-

fassung lesen lassen, indem zwar eine Priifung des Entgelts am
MaBstab der Kosten einer effizienten Leistungsbereitstellung zu
erfolgen hat, diese sich aber auf die Frage konzentriert, ob unzu-
lassige Abschlige oder Aufschlige vorgenommen wurden."”
Auch in den aktuellen postrechtlichen Entscheidungen klingt
der wohl § 21 Abs. 2 und 3 PostG geschuldete Gedanke an, dass
etwa ein unzuldssiger Aufschlagi.S.v. § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 PostG
»als Konsequenz daraus angenommen werden kann, dass ein Ent-
gelt nicht an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung
nach § 20 Abs. 1 PostG orientiert und das Orientierungs- und Ef-
fizienzgebot nicht eingehalten wurde®.

Ob bei einer solchen Sichtweise noch von einem eigenstindigen
PriifungsmaBstab gesprochen werden kann, liee sich méglicher-
weise anzweifeln. Es spricht aber wohl einiges dafiir, den MaBstab
des § 20 Abs.1 PostG als tendenziell strenger gegeniiber den
MaBstédben des § 20 Abs. 2 PostG zu verstehen. Eine Abweichung
von der Orientierung an den Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung kann dann schon bei Aufschligen vorliegen, die sich
nicht lediglich aufgrund der marktbeherrschenden Stellung
durchsetzen lassen. Hierin kdme der Gedanke zum Ausdruck, dass
gerade auch in wettbewerblich strukturierten Méarkten der Preis

Netzzugangs, gilt, ist umstritten, befiirwortend etwa Gerstner (Fn. 1),
§ 28 Rn. 106 f. Sieht man den Zweck der erst im seinerzeitigen Ver-
mittlungsverfahren in das Gesetz aufgenommenen Vorschrift demge-
geniiber darin, vor Inkrafttreten des PostG liberalisierte Geschéfts-
kundenprodukte von der strengen Ex-ante-Regulierung auszuneh-
men, so etwa Kiihling (Fn.3), S.106; Sedemund (Fn. 4), § 19 Rn. 146,
durfte mehr dafiir sprechen, die Ausnahme nach § 19 S. 2 PostG im
Rahmen der auch fiir Vorleistungen gegeniiber Wettbewerbern gel-
tenden Verweisung nicht anzuwenden, § 28 Abs. 2 S.1 PostG inso-
weit also als Rechtsfolgenverweisung zu sehen, zumal dem Teillei-
stungszugang fiir die Entstehung wettbewerblicher Strukturen auf
den Briefmérkten erhebliche Bedeutung zukommt; vgl. aus rechtspo-
litischer Sicht ebenso Koenig/Hasenkamp/Kolbe, N€R 2011, 20, 21.

6 Als Ausgangsbasis der dortigen Aufschlags- und Abschlagsverbote
sind jedoch moglicherweise die Kosten der effizienten Leistungsbe-
reitstellung nach § 20 Abs. 1 PostG heranzuziehen, so die Rechtspre-
chung zu den entsprechenden Bestimmungen des TKG 1996, etwa
OVG Minster, CR 2003, 744, 745 (Beschl. v. 12.6.2003 - Az. 13 B
2407/02).

7 BVerfG, N&R-Beilage 4/2011, 8 (Beschl. v. 22.8.2011 - Az. 1 BvR
1764/09) (in dieser Beilage).

8 O0VG Miinster, NétR-Beilage 4/2011, 9 (Urt. v. 15.9.2011 - Az. 13 A
1628/08) (in dieser Beilage); Urt. v. 15.9.2011 - Az. 13 A 1627/08.

9 VG Koln, N&tR-Beilage 4/2011, 16 (Beschl. v. 1.9.2011 - Az. 22 L 1011/
11) (in dieser Beilage).

10 OVG Miinster, N&R 2011, 160 (Urt. v. 10.3.2011 - Az. 13 A 3211/06).

11 So auch bereits OVG Miinster, N&R 2011, 160, 161 (Urt. v. 10.3.2011 -
Az. 13 A 3211/06).

12 Siehe auch die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BT-Drs. 13/7774, 17, 25 (zu § 20 PostG-RegE), die von einer ,Be-
schrankung der Ex-ante-Genehmigung auf den Preish6henmaBstab“
des § 20 Abs. 2 S.1 Nr. 1 PostG ausgeht.

13 In diese Richtung etwa Sedemund (Fn.4), § 20 Rn.18f. Kiihling
(Fn. 3), S.300f., scheint ebenfalls davon auszugehen, dass die Ver-
pflichtung auf eine Orientierung an den Kosten der effizienten Lei-
stungsbereitstellung im Vorabgenehmigungsverfahren kein eigen-
stindiger PriifungsmaBstab ist. Welche Bedeutung diese Vorgabe
dann tberhaupt haben soll, bleibt freilich dunkel, gilt sie nach § 20
Abs. 1 PostG doch gerade (nur) fiir ,[g]lenehmigungsbediirftige Ent-
gelte®.

14 So auch explizit OVG Miinster, Beschl. v. 27.5.2004 - Az. 13 A 1699/
02, Rn. 23 (juris).

15 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 13/
7774, 17, 25 (zu § 20 PostG-RegE).

16 0OVG Minster, CR 2006, 101, 103 (Beschl. v. 19.8.2005 - Az. 13 A
1521/03); Beschl. v. 15.8.2003 - Az. 13 A 2773/01, Rn. 3 ff. (juris);
implizit wohl auch BVerwG, Beschl. v. 16.6.2010 - Az. 6 B 81.09,
Rn. 5.

17 Siehe OVG Miinster, Beschl. v. 27.5.2004 — Az. 13 A 1699/02, Rn. 23
(juris) (,dass die nach § 3 Abs. 1 TEntgV von der Regulierungsbhehorde
vorzunehmende Prifung der Orientierung des beanspruchten Ent-
gelts an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung - und da-
mit die Aufdeckung eines Aufschlags im Sinne des § 24 Abs. 2 Nr. 1
TKG - die Feststellung der Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung voraussetzt“); siehe auch OVG Miinster, CR 2003, 744, 745
(Beschl. v. 12.6.2003 - Az. 13 B 2407/02).
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nicht stets exakt den Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
lung entspricht, sondern um den Idealpunkt des Gleichgewichts-
preises oszilliert. Solche Abweichungen vom Gleichgewichtspreis
lassen sich also nicht lediglich aufgrund einer marktbeherrschen-
den Stellung durchsetzen, sondern sind dem wettbewerblichen
Prozess inhidrent. Insbesondere in Markten, die von strukturellen
Marktzutrittshindernissen gekennzeichnet sind, greifen diese Me-
chanismen jedoch nicht, ist also nicht sichergestellt, dass sich
solche Abweichungen vom Gleichgewichtspreis im Zeitablauf
von selbst ausgleichen werden.'®

Vor diesem regulierungsokonomischen Hintergrund diirfte eini-
ges fiir die Auffassung sprechen, dass der durch § 20 Abs. 1 PostG
gesetzte MaBstab nicht dieselbe Grenze markiert wie § 20 Abs. 2
S.1 Nr. 1 PostG, sondern jede Abweichung von der Orientierung
an den Kosten einer effizienten Leistungsbereitstellung unter-
sagt.” Entsprechendes lésst sich u. U. auch fiir das Abschlagsver-
bot des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PostG vertreten. Die dortige Voraus-
setzung einer missbrduchlichen Beeintrichtigung der Wettbe-
werbsmoglichkeiten anderer Unternehmen ist u.U. nicht ganz
einfach nachzuweisen, spielt danach im Anwendungsbereich
von § 20 Abs. 1 PostG aber ggf. gerade keine entscheidende Rolle.

Konsequenz einer solchen Sichtweise wire einerseits ein stren-
gerer MaBstab in der Ex-ante-Regulierung im Vergleich zur Ex-
post-Regulierung. Andererseits wére gerade aus diesem Grund
ein eigenstindiger Anwendungsbereich fiir die Aufschlags- und
Abschlagsverbote nach § 20 Abs. 2 S.1 Nr. 1 und 2 PostG bei ge-
nehmigungsbediirftigen Entgelten in Frage gestellt.”® Dennoch
diirfte dieser Aspekt nicht gegen die hier préiferierte Auslegung
sprechen. So verbliebe jedenfalls mit dem Diskriminierungsver-
bot des § 20 Abs. 2 S.1 Nr. 3 PostG ein RegulierungsmaBstab, der
durch § 20 Abs. 1 PostG nicht zwingend obsolet wiirde. Und auch
die Aufschlags- und Abschlagsverbote behielten eine eigenstéin-
dige praktische Bedeutung als Vorgaben fiir duBerste Grenzen der
Preissetzung, deren Uberschreitung in jedem Fall die Genehmi-
gungsfiahigkeit ausschlieft.

b) Bestimmung der Kosten einer effizienten
Leistungsbereitstellung

Bei der Frage, was mit dem Gebot der Orientierung an den Kosten
einer effizienten Leistungsbereitstellung gemeint ist, bleibt das
OVG Miinster im Einklang mit den Gesetzesmaterialien dabei,
mit diesem Gebot werde zum Ausdruck gebracht, dass als Grund-
lage fiir die Preisbildung des regulierten Unternehmens insgesamt
nur der bewertete Giiterverzehr in Betracht kommen kann, der in
engem Zusammenhang mit der Leistungsbereitstellung steht.”
Hieraus folge, dass es sich um solche Kostenpostionen handeln
muss, die bei langfristiger Kostenbetrachtung, auch im Hinblick
auf die kiinftige Entwicklung, fiir die Leistungsbereitstellung not-
wendig sind. Kostenpositionen, die das entgeltregulierte Unter-
nehmen geltend macht, seien daher am ,MaBstab der Richtigkeit
und Erforderlichkeit* zu tiberpriifen, wobei ,(nur) die bei einer
effizienten Produktionsstruktur und Betriebsfiihrung anfallenden
und die fiir die Leistungsbereitstellung unverzichtbaren und un-

vermeidbaren Kosten berticksichtigt werden kénnen*“.”*

Fraglich ist allerdings, ob die weiteren Erwdgungen des OVG
Miinster in allen Punkten mit diesem zutreffenden Ausgangs-
punkt iibereinstimmen. So geht das Gericht fiir ein im Rahmen
der streitgegenstdndlichen Leistung relevantes Softwaresystem
davon aus, dass es grundsitzlich im Rahmen der unternehmeri-
schen Gestaltungsfreiheit und der Freiheit der Kosten- und Ent-
geltkalkulation der Entscheidung des Anbieters unterliege, wel-
che Nutzungsdauer er einer angebotenen Leistung zuschreibt.
Dem Nutzungskonzept des Unternehmens fiir die angebotene Lei-
stung und den daran ankniipfenden Kostenwerten komme daher
generell ein hoher Stellenwert zu, so dass im Grundsatz auch kein
Raum fiir die Ersetzung der Unternehmensentscheidung durch
andere Kostenwerte sei, die ihrerseits denselben Unsicherheits-

faktoren unterliegen. Das gilt nach Auffassung des OVG Miinster
grundsitzlich auch im Rahmen der Effizienzpriifung. Diese Er-
wigungen stehen in einem gewissen Spannungsverhidltnis zu
der objektivierten Sichtweise, die der MafBstab der Kosten einer
effizienten Leistungsbereitstellung bedingt*> und die auch das
OVG Miinster im Ausgangspunkt ausdriicklich einnimmt. So hat
denn das VG K6ln in erster Instanz die abweichende Einschétzung
der Bundesnetzagentur zu der Nutzungsdauer nicht wegen der
Gestaltungsfreiheit des regulierten Unternehmens korrigiert, son-
dern weil die tibliche Nutzungsdauer entsprechender Produkte
hinreichend geklart war.”* Dieser Ansatz diirfte mit dem MaBstab
der Kosten einer effizienten Leistungsbereitstellung besser har-
monieren als ein Vorrang der unternehmerischen Entscheidung
iiber Nutzungsdauern.

c) Gewinnzuschlag

Eine besonders bedeutsame GroBe der Entgeltregulierung ist stets
die Komponente, die den Ertrag der unternehmerischen Tétigkeit
widerspiegelt, letzten Endes also den Gewinn, der in einem
marktwirtschaftlichen Wirtschaftssystem Grund und Antrieb der
Betitigung als Anbieter von Waren und Dienstleistungen ist. Die
MaBstdbe der Entgeltgenehmigung in § 20 PostG nehmen nicht
ausdriicklich Bezug auf eine solche Entgeltkomponente.

§ 3 Abs. 2 PEntgV definiert die Kosten der effizienten Leistungs-
bereitstellung allerdings als Summe ,aus den langfristigen zu-
sdtzlichen Kosten der Leistungsbereitstellung und einem ange-

18 Vgl. die diesbeziigliche Argumentation der Bundesnetzagentur im
Bereich der telekommunikationsrechtlichen Zugangsregulierung, et-
wa Bundesnetzagentur, Beschl. v. 5.12.2008 - Az. BK 3b-08/016,
S.21.

19 Das entspriache der wettbewerbsrechtlichen Rechtsprechung zur
Preisaufsicht nach § 103 Abs.5 S.2 Nr. 2 GWB a.F. in den sog. Aus-
nahmebereichen, in denen die Kartellgerichte grundsatzlich jede auch
noch nicht erhebliche Uberh6hung gegeniiber einem Vergleichspreis
fiir missbrauchlich erachteten, BGHZ 129, 37, 49 f. (Beschl. v. 21.2.
1995 - Az. KVR 4/94) - Weiterverteiler. Grund fiir diesen Unterschied
zu dem im Rahmen der allgemeinen Missbrauchskontrolle geltenden
MaBstab war letztlich die dort gegebene Wetthewerbsorientierung des
Missbrauchsbegriffs, die bei der Preisaufsicht in den Ausnahmeberei-
chen fehlte, Baur/Henk-Merten, Kartellbehordliche Preisaufsicht
iiber den Netzzugang, 2002, S. 44.

20 So die Kritik von Schulz, N&R 2006, 173, 175, allerdings generell auf
§ 20 Abs. 2 PostG bezogen und auch nicht auf genehmigungsbediirf-
tige Entgelte beschrankt.

21 So und zum Folgenden auch bereits OVG Miinster, N&R 2011, 160,
163 (Urt. v. 10.3.2011 - Az. 13 A 3211/06).

22 Entsprechend die Rechtsprechung zum TKG: BVerwG, N&R 2010, 40,
41 Rn. 19 f. (Urt. v. 25.11.2009 - Az. 6 C 34.08); 2009, 264, 265 Rn. 18
(Urt. v. 24.6.2009 - Az. 6 C 19.08).

23 Es kommt nach diesem MaBstab nicht darauf an, wie sich das regu-
lierte Unternehmen verhilt, sondern wie sich ,ein im Wettbewerb
stehendes, nach optimaler Nutzung seiner Ressourcen strebendes Un-
ternehmen in der Lage® des regulierten Unternehmens verhalten wiir-
de, vgl. BVerwG, NE&R 2009, 264, 265 Rn. 19 (Urt. v. 24.6.2009 - Az. 6
C 19.08). Hiermit ist die z. T. vertretene Auffassung durchaus verein-
bar, der zufolge sich in § 20 Abs. 2 S. 2 PostG zeige, dass der Gesetz-
geber hinsichtlich der Kostenstruktur des regulierten Unternehmens
auf die konkreten Verhiltnisse dieses Unternehmens abstellen will, so
etwa Sedemund (Fn. 4), § 20 Rn. 39. Denn es kommt darauf an, wie
sich ein im Wettbewerb stehendes Unternehmen in der Situation des
entgeltregulierten Unternehmens verhalten wiirde. Dessen ungeach-
tet betrifft § 20 Abs. 2 S. 2 PostG aber ohnehin nur die Missbrauchs-
tatbestdnde in § 20 Abs. 2 PostG und legt fest, welche Umstinde bei
der Priifung eines sachlich gerechtfertigten Grundes zu berticksichti-
gen sind (,Dabei sind ...“). Das kommt auch in den Gesetzesmateria-
lien zum Ausdruck, siehe - sogar noch vor Einfligung von Satz 2 - die
Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 13/
7774, 17, 24 (zu § 19 PostG-RegE) (,Eine rechtliche Verpflichtung,
die geeignet ist, Aufschlidge im Sinne des Absatzes 2 Nr.1 zu recht-
fertigen, ist beispielsweise die Verpflichtung der Deutschen Post AG
zur Finanzierung der Pensionen ihrer Ruhestandshbeamten.“). Der ur-
spriingliche Vorschlag des Bundesrates, eine dem jetzigen § 20 Abs. 2
S. 2 PostG entsprechende Regelung in § 20 Abs. 1 PostG zu iiberneh-
men, siehe die Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 13/7774, 35,
39 (Nummer 26), wurde gerade nicht umgesetzt.

24 VG Koln, N&R 2008, 221, 227 (Urt. v. 13.5.2008 - Az. 22 K 5261/04);
zustimmend Gerstner, N&R 2008, 229, 231.
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messenen Zuschlag fiir leistungsmengenneutrale Gemeinkosten,
jeweils einschlieBlich eines dem unternehmerischen Risiko ange-
messenen Gewinnzuschlags, soweit diese Kosten jeweils fiir die
Leistungsbereitstellung notwendig sind“. Hier wird also aus-
driicklich ein dem unternehmerischen Risiko angemessener Ge-
winnzuschlag vorgesehen. Das Postrecht weicht insoweit von den
Bestimmungen des Telekommunikationsrecht ab, in dem die ent-
sprechende Entgeltkomponente als angemessene Verzinsung des
eingesetzten Kapitals bezeichnet wird (§ 3 Abs. 2 TEntgV 1996,
§ 31 Abs. 2 TKG 2004). Das OVG Miinster hat diese Abweichung
zum Anlass fiir eine inhaltliche Differenzierung genommen, der
zufolge der angemessene Gewinnzuschlag nach § 3 Abs. 2
PEntgV iiber die angemessene Verzinsung des eingesetzten Kapi-
tals hinausgeht und ,einen zusétzlichen Aufschlag zur Abdek-
kung der unternehmerischen Risiken und eine angemessene Ren-
dite umfasst“.”® Eine solche Sichtweise sei auch deshalb geboten,
weil nur sie ,eine langfristige und nachhaltige Bereitschaft zu
unternehmerischer Tatigkeit als Basis fiir die im Postsektor not-
wendige flichendeckende Versorgung und fiir einen funktions-
fahigen Wettbewerb in diesem Bereich“ gewéhrleiste.”®

Angesichts der ausdriicklich von der &lteren Bestimmung des § 3
Abs. 2 TEntgV abweichenden Formulierung spricht in der Tat vie-
les dafiir, dass es dem Verordnungsgeber auch um eine inhalt-
liche Abweichung von der telekommunikationsrechtlichen Ent-
geltregulierung ging. Es ist allerdings sehr zweifelhaft, ob diese
Regelungsabsicht fiir die Auslegung des materiellen Rechts von
entscheidender Bedeutung ist. Der EntgeltmaBstab des § 20 Abs. 1
PostG steht nédmlich - anders als etwa der eisenbahnrechtliche
MaBstab nach § 14 Abs. 4 S. 1 AEG - gerade nicht unter dem Vor-
behalt einer verordnungsrechtlichen Ausgestaltung. Vielmehr ist
die Verordnungsermichtigung nach § 21 Abs. 4 PostG auf eine
nihere Regelung der Arten und der Verfahren der Entgeltiiber-
priiffung beschrdnkt. Der Verordnungsgeber konnte daher den
materiellen GenehmigungsmaBstab {iberhaupt nicht verbindlich
ausgestalten.””

MaBgeblich ist damit alleine § 20 Abs.1 PostG. Die dortige Be-
zugnahme auf die Kosten einer effizienten Leistungsbereitstel-
lung deutet zunéchst eine ausschlieBliche Betrachtung der Ko-
stenseite an. Fiir einen Gewinnzuschlag oder eine dhnliche Kom-
ponente wire bei dieser Sichtweise kein Raum. Allerdings wire
ein solches Verstindnis kaum mit hoherrangigem Recht verein-
bar, wiirde es das regulierte Unternehmen doch dazu zwingen,
seine Leistungen zu einem dkonomischen Idealpreis anzubieten,
ohne ihm die realistische Aussicht auf die Erwirtschaftung von
Gewinnen einzurdumen. Vielmehr ist zu beriicksichtigen, dass die
Ausrichtung an den Kosten einer effizienten Leistungsbereitstel-
lung dazu dient, die fehlenden Wettbewerbskrifte zu ersetzen.?
Damit bedarf es einer Begrenzung der Preissetzung nicht, die iiber
das MaB hinausgeht, das sich bei funktionsfdhigem Wettbewerb
einstellen wiirde. Auch bei einem funktionsfahigen Wettbewerbs-
prozess erwirtschaften die Unternehmen aber Gewinne. Die Vor-
gaben aus § 20 Abs. 1 PostG miissen somit eine entsprechende
Entgeltkomponente umfassen. Das entspricht auch den Vorstel-
lungen, die in den Gesetzesmaterialien zum Ausdruck kommen.*
Ohne Aussichten auf entsprechende Gewinne héitten letzten En-
des auch effiziente Wettbewerber keinen Anreiz, mit eigenen An-
geboten in Konkurrenz zu dem entgeltregulierten Unternehmen
zu treten.*®

Rechtsmethodisch kénnte diese Entgeltkomponente wie in § 3
Abs. 2 PEntgV, § 3 Abs. 2 TEntgV 1996 und § 31 Abs. 2 TKG be-
reits als Bestandteil der Kosten einer effizienten Leistungsbereit-
stellung verstanden werden. Alternativ wére es aber auch denk-
bar und evtl. mit Blick auf den Gesetzeswortlaut vorzugswiirdig,
hierin den eigentlichen Anwendungsbereich der in § 20 Abs. 1
PostG vorgesehenen Orientierung an den Kosten der effizienten
Leistungsbereitstellung zu sehen.’ Diese lige dann vor, wenn das

Entgelt nur im Umfang eines etwaigen Gewinnzuschlags von den
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung abweicht.

Uber die Hohe dieser Entgeltkomponente ist damit freilich noch
nichts ausgesagt. Die Zielsetzung des KostenmafBstabes impliziert
jedoch, dass es um einen Gewinn gehen muss, der in einem wett-
bewerblichen Umfeld zu erwarten wire. Die hierfiir maBgeblichen
Einflussfaktoren weiter zu konkretisieren bleibt gemeinsame
Aufgabe von Rechtsprechung und Wissenschaft. Ob auch die
Zielsetzung einer flichendeckenden Versorgung mit Postdienst-
leistungen dazu zéhlt, wie es der aktuellen Rechtsprechung des
OVG Miinster entspricht, erscheint allerdings zweifelhaft. Bei der
Sicherstellung einer flichendeckenden Versorgung handelt es
sich um ein Gemeinwohlziel, das evtl. bei der Ausfiillung von
Missbrauchstatbestinden wertend berticksichtigt werden kann
(vgl. § 20 Abs. 2 S. 2 PostG).>* Fir die nach § 20 Abs.1 PostG
maBgebliche wettbewerbsanaloge Entgeltbildung hat es demge-
geniiber keine erkennbare Bedeutung. Vielmehr greifen insoweit
spezielle Regulierungsinstrumente (§§ 12 ff. PostG), sollte das
wettbewerbliche Auswahlverfahren nicht aus sich heraus das ge-
wiinschte Versorgungsziel erreichen.*

2. Ex-post-Regulierung

Fiir den Bereich der nachtriglichen Uberpriifung nicht genehmi-
gungsbediirftiger Entgelte hat das VG Koln in seiner Entschei-
dung vom 1. September 2011°* klargestellt, dass zur Auslegung
der Missbrauchstatbestinde auf wettbewerbsrechtliche Erwagun-
gen zuriickgegriffen werden kann.?® Das umfasst nach der tiber-
zeugenden Auffassung des VG Koln auch den wettbewerbsrecht-
lichen Grundsatz, dem zufolge verbundene Unternehmen (i.S.v.
§§ 17 f. AktG) auch mit Blick auf potentiell missbriuchliches Ver-
halten als einheitliches Unternehmen anzusehen sind.’® Nur
durch eine solche Sichtweise wird wirksam verhindert, dass ein

25 Ahnlich auch Sedemund (Fn. 4), Anh. § 21 § 3 PEntgV Rn. 19.

26 Auch insoweit in gleichem Sinne Sedemund (Fn. 4), Anh. § 21 § 3
PEntgV Rn. 22.

27 Ebenso Sedemund (Fn. 4), Anh. § 21 § 3 PEntgV Rn. 18.

28 BVerwG, N&R 2009, 264, 265 Rn. 18 (Urt. v. 24.6.2009 - Az. 6 C
19.08); Kiihling (Fn. 3), S. 290.

29 Siehe die GegenduBerung der Bundesregierung, BT-Drs. 13/7774, 46,
48 (zu Nummer 27).

30 Dieser Aspekt ist jedenfalls mit Blick auf die Endkundenmérkte von
Bedeutung.

31 Zu der insoweit kldrungsbediirftigen Bedeutung des Orientierungsge-
bots Schulz, N&R 2006, 173, 175. Die alternativ in Betracht gezogene
Verkniipfung mit dem Umfang der netzspezifischen Marktmacht,
welche bei der Erbringung der entgeltregulierten Leistung jeweils be-
steht, vgl. VG Koln, N&R 2008, 221, 224 (Urt. v. 13.5.2008 - Az. 22
K 5261/04); Gerstner, N&R 2008, 229, 231, wiirde die Definitionsho-
heit tiber die Regulierungsintensitét in erheblichem MaBe in die Han-
de der Rechtsanwendung legen, ohne dass es interpretatorische Hin-
weise auf eine solche Regelungsabsicht gibe. Die Orientierung an den
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung als Ergdnzung der
Missbrauchstatbestdnde des § 20 Abs. 2 PostG diirfte ihre regulie-
rungsokonomische Rechtfertigung vielmehr gerade darin finden, dass
nach der Einschitzung des Gesetzgebers die Preisbildung fiir die be-
treffenden Leistungen unabhéngig von der zusétzlichen Gefihrdung
durch die Marktmacht des regulierten Unternehmens nicht hinrei-
chend durch wettbewerbliche Prozesse diszipliniert wird, siehe dazu
bereits oben, unter a). Zu einer weiteren moglichen Ausdeutung des
Orientierungsgebots siehe Kiihling (Fn. 3), S.313.

32 Weitergehend moglicherweise Koenig/Hasenkamp/Kolbe, N&R 2011,
20, 22, die meinen, die in § 20 Abs. 2 S. 2 PostG bezeichneten Kosten
konnten bei der Entgeltregulierung ,in Ansatz gebracht werden®.
§ 20 Abs. 2 S. 2 PostG spricht aber ausdriicklich nur von einer ange-
messenen Beriicksichtigung.

33 Ahnlich auch Kiihling (Fn.3), S. 299 f.

34 Zu dem zugrundeliegenden Regulierungsverfahren siehe Gramlich,
NE&R 2011, 253, 260.

35 Siehe auch die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BT-Drs. 13/7774, 17, 24 (zu § 19 PostG-RegE), allerdings mit dem
Hinweis, dass ein Missbrauch i.S.v. § 20 Abs. 2 PostG nicht erst bei
Uberschreiten einer Wesentlichkeitsschwelle vorliegt.

36 Zu diesem Grundsatz siehe BGH, WRP 2009, 1402, 1404 Rn. 15 (Urt. v.
23.6.2009 - Az. KZR 21/08) - Entega.
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marktbeherrschendes Unternehmen die Missbrauchsverbote
durch die Griindung von Tochterunternehmen umgeht. Im Tele-
kommunikationssektor hat der Gesetzgeber dieser Zielsetzung
mittlerweile durch eine Erstreckung des Unternehmensbegriffs
auf die mit dem jeweiligen Unternehmen ,im Sinne des § 36
Abs. 2 und § 37 Abs.1 und 2 des Gesetzes gegen Wetthewerbs-
beschrinkungen verbundene[n] Unternehmen® auch ausdriick-
lich Rechnung getragen (§ 3 Nr. 29 TKG).

In der Sache befasst sich das VG KéIn vor allem mit einer mog-
lichen Preisspaltung, also mit dem Verlangen verschiedener Ent-
gelte fiir die gleiche bzw. gleichartige Leistung ohne sachlich ge-
rechtfertigten Grund. Da zumindest das Diskriminierungsverbot
nach § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 PostG anders als § 19 Abs. 4 Nr. 3 GWB
nicht von einer Preisspaltung auf ,vergleichbaren Markten* aus-
geht, kommt es insoweit von vornherein nicht auf eine Marktab-
grenzung an. Die Preisspaltung bei gleichartigen Postdienstlei-
stungen kann also auch auf demselben relevanten Markt erfol-
gen.”” MaBgebliche Stellschraube ist insoweit nach der Recht-
sprechung der Kartellgerichte die Frage, ob fiir eine unterschied-
liche Preisgestaltung ein sachlich gerechtfertigter Grund vorliegt.
Auch einem marktbeherrschenden Unternehmen soll es ndmlich
nicht verwehrt sein, auf unterschiedliche Marktbedingungen dif-
ferenziert zu reagieren.’® Das kann auch eine Billigmarkenstrate-
gie umfassen, bei der das marktbeherrschende Unternehmen ne-
ben seinem etablierten Angebot beispielsweise unter einer Zweit-
marke besonders preishewusste Abnehmer anspricht.*® In einem
solchen Fall kann sich aber zumindest aus einer rdumlichen Be-
schrankung des Zweitmarkenangebotes ein Missbrauchsvorwurf
ergeben.”® Aber auch bei einem rdumlich nicht beschrinkten An-
gebot wird man nicht ausschliefen konnen, dass die Preisspal-
tung einen wettbewerbswidrigen Zweck verfolgt und damit nicht
als angemessene Reaktion auf unterschiedliche Marktbedingun-
gen sachlich gerechtfertigt ist.

III. Regulierungsverfahren

Die aktuellen Gerichtsentscheidungen treffen aber nicht nur Aus-
sagen zu den materiellen MaBstédben der Entgeltregulierung. Sie
fithren auch zu einer weiteren Konturierung des Verfahrens der
Ex-ante- und der Ex-post-Entgeltregulierung.

1. Ex-ante-Regulierung

Dabei kniipft das OVG Miinster auch fiir das Genehmigungsver-
fahren in seinen Entscheidungen aus dem September 2011 an das
Urteil vom 10. Médrz 2011 an. Es weist insbesondere erneut zu
Recht darauf hin, dass sich die Priifung der zur Genehmigung
gestellten Entgelte durch die Bundesnetzagentur nicht nur auf
die vorgelegten Unterlagen beschrinkt, sondern dass sich die
Bundesnetzagentur die erforderlichen Informationen auch selbst
verschaffen kann, etwa durch Marktdaten, durch Kostenunterla-
gen aus anderen Genehmigungsverfahren und durch Kosten-
nachweise von dritter Seite.*' Das entspricht der Rechtsprechung
zum Telekommunikationsrecht.*

2. Ex-post-Regulierung

Das VG Koln hatte sich demgegeniiber u. a. mit der Frage zu be-
schiftigen, welchen Inhalt eine Anpassungsaufforderung nach
§ 25 Abs. 2 S. 1 PostG haben kann. Die Bundesnetzagentur hatte
dem betroffenen Postunternehmen eine diskriminierende Preis-
setzung vorgeworfen und es aufgefordert, ,die ... festgestellte
Diskriminierung unverziiglich ... abzustellen, z. B. durch Einfiih-
rung von Vertragsbedingungen, die den Infopostbedingungen der
[DPAG] entsprechen”. Das betroffene Postunternehmen war der
Auffassung, ihm werde hier eine leistungsbezogene Verpflich-
tung abverlangt, fiir die § 25 Abs. 2 S.1 PostG keine Grundlage
bilden kdonne.

Das VG Koln bestatigt zwar den Ausgangspunkt dieser Kritik und
weist zu Recht darauf hin, dass sich das Diskriminierungsverbot
des § 20 Abs.2 S.1 Nr.3 PostG auf Ungleichbehandlungen be-
zieht, die im Entgelt Ausdruck finden, nicht aber auf Ungleich-
behandlungen im sonstigen geschiftlichen Verhalten des Post-
dienstanbieters.”” Es sieht die ausgesprochene Anordnung dann
aber im Einklang mit der Rechtsgrundlage, der zufolge die Bun-
desnetzagentur ,das betroffene Unternehmen auflfordert], die
Entgelte unverziiglich den genannten MafBstiben anzupassen®.
Indem die Bundesnetzagentur darauf hinweist, dass die Diskrimi-
nierung anders als durch eine Anpassung der Entgelte auch durch
eine Anderung der Beférderungsbedingungen abgestellt werden
konnte, rdume sie dem Postunternehmen lediglich in der Art
eines Austauschmittels die zusatzliche Moglichkeit ein, auch an-
ders als durch eine Entgeltanpassung dem Diskriminierungsvor-
wurf zu entgehen.

Unabhingig von der durchaus zweifelhaften Frage, ob das Ange-
bot eines solchen Austauschmittels objektivrechtlich von § 25
Abs. 2 S.1 PostG gedeckt ist, diirfte es das betroffene Unterneh-
men jedenfalls nicht in seinen Rechten verletzen (§ 113 Abs.1S. 1
VwGO). Durch eine derartige Regelung werden namlich die Mog-
lichkeiten des betroffenen Unternehmens, einer Untersagungs-
verfigung zu entgehen, gegeniiber einer entsprechend § 25
Abs. 2 S.1 PostG beschrinkten Aufforderung erweitert, seine
Freiheitsrechte also weniger stark beschréankt.

IV. Rechtsschutz

Schlussendlich betreffen die aktuellen postrechtlichen Entschei-
dungen auch wichtige Fragen des gerichtlichen Rechtsschutzes
gegen MaBnahmen der Entgeltregulierung.

1. Umfang der gerichtlichen Uberpriifung einer
Entgeltgenehmigung

Das betrifft zunédchst den Umfang, in dem eine Entgeltgenehmi-
gung der gerichtlichen Uberpriifung unterliegt, wenn sie von dem
entgeltregulierten Unternehmen mit dem (iiblichen) Ziel der Ge-
nehmigung hoherer und betragsmifBig konkret angegebener Ent-
gelte beklagt wird. Das OVG Miinster hat dazu nun klargestellt,
dass in einem solchen Verpflichtungsrechtsstreit Gegenstand der
gerichtlichen Uberpriifung die Frage ist, ob dem entgeltregulier-
ten Unternehmen entsprechend seinen Antrigen hohere Entgelte
zustehen, als sie ihm genehmigt wurden. Durch die Klageerhe-
bung werde die Entgeltgenehmigung im gerichtlichen Verfahren
in Bezug auf die jeweils genehmigten Gesamtentgelte zur Uber-
prifung gestellt, wihrend den einzelnen Kostenpositionen nur
mittelbar als Berechnungsposten der Entgelte Bedeutung zu-
kommt. Es ist dem entgeltregulierten Unternehmen also grund-
sétzlich nicht moglich, eine Entgeltgenehmigung nur hinsichtlich
einzelner Kostenpositionen gerichtlich tiberpriifen zu lassen, an-
dere Positionen, die von der Bundesnetzagentur in einer ihm
glinstigen Weise bewertet wurden, demgegeniiber nicht.

37 Das ist auch fiir das Wettbewerbsrecht anerkannt, jedenfalls auf
Grundlage der Generalklausel des § 19 Abs.1 GWB, siehe BGH, N&R
2011, 90, 94 Rn. 54 (Urt. v. 7.12.2010 - Az. KZR 5/10) - Entega II.

38 BGH, N&R 2011, 90, 92 Rn. 25 (Urt. v. 7.12.2010 - Az. KZR 5/10) -
Entega II.

39 BGH, N&R 2011, 90, 94 Rn.53 (Urt. v. 7.12.2010 - Az. KZR 5/10) -
Entega I1.

40 BGH, N&R 2011, 90, 94 Rn.53 (Urt. v. 7.12.2010 - Az. KZR 5/10) -
Entega II.

41 So bereits OVG Miinster, N&R 2011, 160, 162 (Urt. v. 10.3.2011 - Az. 13
A 3211/06).

42 BVerwG, N&R 2010, 186, 188 Rn. 10 (Beschl. v. 30.6.2010 - Az. 6
B 7.10); Beschl. v. 16.6.2010 - Az. 6 B 81.09, Rn. 6 (juris); N&R 2010,
40, 42 Rn. 29 (Urt. v. 25.11.2009 - Az. 6 C 34.08).

43 So auch Liibbig, in: Habersack/Holznagel /Liibbig (Fn. 1), S. 91, 117;
Sedemund (Fn. 4), § 20 Rn. 104.
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Die praktische Bedeutung dieser Aussage sollte aber wohl nicht
iiberbewertet werden. Eine umfassende gerichtliche Uberpriifung
der Entgeltgenehmigung von Amts wegen wird im Regelfall nicht
erfolgen (kénnen). So hat auch das OVG Minster explizit darauf
hingewiesen, ,dass einzelne Kostenpositionen, deren Berechti-
gung zwischen den Beteiligten nicht streitig ist, ebenso nicht
zum Gegenstand der gerichtlichen Priifung gemacht werden wie
Positionen, die von den Beteiligten im gerichtlichen Verfahren
nicht angesprochen wurden®. Dass die Bundesnetzagentur als
Verfahrensgegnerin®** des entgeltregulierten Unternehmens im
gerichtlichen Verfahren die von ihr in der Entgeltgenehmigung
anerkannten Kostenpositionen in Zweifel zieht, erscheint aller-
dings eher realititsfern. Insoweit konnte jedoch die Rolle von
Vertragspartnern des entgeltregulierten Unternehmens aufgewer-
tet werden, die als moglicherweise beizuladende Dritte ein Inter-
esse daran haben konnten, von der Bundesnetzagentur anerkann-
te Kostenpositionen noch einmal kritisch tiberpriifen zu lassen.

2. Priifungsdichte

Praktisch erheblich bedeutsamer diirfte aber die Frage sein, wie
weit die gerichtliche Uberpriifung einer Entgeltgenehmigung
reicht. Diesbeziiglich hat das OVG Minster in seinen nun vorlie-
genden Entscheidungen offengelassen, ob seine erst im Mérz
2011 geduBerte Auffassung aufrechtzuerhalten ist, dass der Bun-
desnetzagentur bei der Priifung genehmigungsbediirftiger Ent-
gelte ein gerichtlich nur eingeschrankt {berpriifbarer Be-
urteilungsspielraum zusteht.** Der Grund fiir diese partielle bzw.
potentielle Kehrtwende liegt in einer neuen Entscheidung des
BVerfG zu der Bedeutung der Garantie effektiven Rechtsschutzes
nach Art. 19 Abs. 4 GG fiir die Annahme behordlicher Letztent-
scheidungsbefugnisse.*®

Diese Entscheidung erscheint aber nur bedingt geeignet, der seit
Jahren intensiv gefiihrten Diskussion iiber regulierungsbehordli-
che Beurteilungsspielraume eine génzlich neue Richtung zu ge-
ben. Zum einen schreibt sie letzten Endes lediglich die bisherige
Rechtsprechung des BVerfG zu den Moglichkeiten und Grenzen
einer Zurticknahme der gerichtlichen Kontrolle fort.*” Und zum
anderen lag ihr ein Fall zugrunde, in dem sich die finanzgericht-
liche Rechtsprechung bei der Zuordnung von Unternehmen zu be-
stimmten Wirtschaftszweigen grundsitzlich an eine gegeniiber
den Finanzbehorden erfolgende Stellungnahme des Statistischen
Bundesamtes gebunden sah, obwohl in den einschligigen Geset-
zesbestimmungen von den Statistikbeh6rden noch nicht einmal
die Rede ist. Eine solche Konstellation, der ein Konflikt mit der
Garantie effektiven Rechtsschutzes gewissermaBen auf die Stirn
geschrieben steht, ist mit den weitaus diffizileren Anwendungssze-
narien des Regulierungsrechts nicht vergleichbar. Vielmehr zeigt
die sehr differenzierte Rechtsprechung des BVerwG im Bereich des
Telekommunikationsrechts, dass dort behordliche Letztentschei-
dungsbefugnisse nur angenommen werden, wenn das materielle
Recht auch unter Beriicksichtigung der verfassungsrechtlichen
Anforderungen eine entsprechende Erméachtigung vorsieht.*

Das bedeutet freilich nicht, dass die Annahme des OVG Miinster in
seinem Urteil aus dem Marz 2011 nicht evtl. kritisch hinterfragt
werden konnte. Das Gericht hatte seine Auffassung in erster Linie
damit begriindet, dass ein Beurteilungsspielraum der Bundesnetz-
agentur angesichts des korrespondierenden Gestaltungsspiel-
raums angezeigt sei, iiber den das regulierte Unternehmen bei
der Entgeltbestimmung verfiigt.*® Versteht man den Vorgang der
Entgeltgenehmigung gewissermafBen als regulatorische Kontroll-
rechnung der unternehmerischen Entgeltbildung, ist dieser An-
satz auf den ersten Blick bestechend. Bei nédherer Betrachtung
stellt sich allerdings die Frage, ob aus einer Einschiatzungspriro-
gative der regulierten Unternehmens nicht eher eine Beschrin-
kung der behoérdlichen Uberpriifungsmacht folgen miisste, ohne
die diese Prirogative ndmlich ausgehohlt wiirde. Dem entspricht
es, wenn das OVG Miinster in einem anderen Zusammenhang die
Bundesnetzagentur und auch die gerichtliche Kontrolle bei der

Uberpriifung der Nutzungsdauer der angebotenen Leistungen je-
denfalls grundsétzlich an die unternehmerische Entscheidung ge-
bunden sieht. Dariiber hinaus erscheint aber auch die Ausgangs-
these des OVG Miinster angreifbar. Der Ausgangspunkt der Ent-
geltregulierung sind die Kosten der effizienten Leistungsbereit-
stellung™ und ist gerade nicht eine Gestaltungsfreiheit des regu-
lierten Unternehmens bei der Entgeltbestimmung.®' Dem regulier-
ten Unternehmen soll der Einfluss auf die Entscheidung tiber die
Ho6he der Entgelte eben nur so weit wie moglich erhalten werden.>?
Es erscheint auch daher zweifelhaft, ob der argumentative Ansatz
des OVG Miinster in dieser Pauschalitét vollstindig zutreffend ist.

Vielmehr hat das BVerwG im Bereich des Telekommunikations-
rechts bereits entschieden, dass das materielle Recht der Bundes-
netzagentur ,bei der Uberpriifung von Kostenpositionen auf
Richtigkeit und Erforderlichkeit, wie sie die Effizienzkontrolle
nach § 31 Abs.1 TKG regelmiBig kennzeichnet, jedenfalls nicht
durchgingig“ Entscheidungen abverlangt, fiir die es keine hinrei-
chend bestimmten Entscheidungsprogramme gibt und fiir die
deshalb behérdliche Einschitzungsspielraume bestehen.>® Das
hat natiirlich auch das OVG Miinster erkannt. Es hat dann aller-
dings gemeint, ,unabhingig“ hiervon werde ,angenommen, dass
eine Uberpriifung der Behordenentscheidung durch das Gericht
nach den MaBstiben erfolgt, ob die Behdrde die giiltigen Verfah-
rensbestimmungen eingehalten hat, von einem richtigen Ver-
stindnis des anzuwendenden Gesetzesbegriffs ausgegangen ist,
den erheblichen Sachverhalt vollstindig und zutreffend ermittelt
hat und sich bei der eigentlichen Beurteilung an allgemein giilti-
ge WertungsmaBstibe gehalten, insbesondere das Willkiirverbot
nicht verletzt hat“.** Hieraus kann aber nicht geschlussfolgert
werden, dass bzw. inwieweit das BVerwG dieses Priifprogramm,
das bei einer behordlichen Letztentscheidungsbefugnis zur An-
wendung kidme, fiir den Bereich der Entgeltregulierung fiir ein-
schliagig erachtet. Das BVerwG hatte ndamlich lediglich darauf
hingewiesen, dass es ,mindestens®, also selbst bei Annahme eines

44 Angesichts des Rechtstrigerprinzips ist Verfahrensgegner streng ge-
nommen die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch das Bun-
deswirtschaftsministerium, dieses vertreten durch die Bundesnetz-
agentur (und diese vertreten durch ihren Prisidenten).

45 0OVG Miinster, N&R 2011, 160, 161 f. (Urt. v. 10.3.2011 - Az. 13 A 3211/
06); etwas zuriickhaltender die diesbeziigliche Bewertung von Kiihn,
NE&R 2011, 166, 166 f.

46 BVerfG, NVwZ 2011, 1062 (Beschl. v. 31.5.2011 - Az. 1 BvR 857/07).

47 Siehe zuletzt etwa BVerfG, ZNER 2010, 49 (Beschl. v. 10.12.2009 - Az.
1 BvR 3151/07).

48 Vgl. etwa zuletzt die insoweit durchaus eher restriktiven Entschei-
dungen zu § 55 Abs.9 S.1 TKG BVerwG, Urt. v. 22.6.2011 - Az. 6 C
3.10, Rn. 26 ff.; Urt. v. 23.3.2011 - Az. 6 C 6.10, Rn. 19 ff,, u. zu § 61
Abs. 2 S. 2 TKG BVerwG, Urt. v. 22.6.2011 - Az. 6 C 5.10, Rn. 18. Und
selbst dort, wo das BVerwG im Telekommunikationssektor von be-
hordlichen Einschdtzungsspielrdiumen ausgeht, nimmt es die gericht-
liche Uberpriifung der Einhaltung ihrer Grenzen ernst und trigt auch
insoweit Art. 19 Abs. 4 GG Rechnung, vgl. hierzu Woesler, N&R 2011,
75, 82; kritisch dagegen Capito, N&R 2011, 277, 279.

49 0VG Miinster, N&R 2011, 160, 162 (Urt. v. 10.3.2011 - Az. 13 A
3211/06).

50 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 13/
7774, 17, 24 (zu § 19 PostG-RegE).

51 Siehe auch BVerwG, N&R 2010, 40, 41 Rn. 21 (Urt. v. 25.11.2009 - Az.
6 C 34.08), dem zufolge der MaBstab der Kosten einer effizienten Lei-
stungsbereitstellung (nach § 31 TKG) ,nicht auf die Ist-Kosten des
regulierten Unternehmens abhebt, sondern auf die Kosten der effizi-
enten Leistungsbereitstellung als normativ vorgegebene Soll-Ko-
sten“. Dementsprechend erkennt auch das OVG Miinster zu Recht eine
,Kostenbetrachtung in Orientierung an objektiven betriebswirtschaft-
lichen Erwigungen® an, OVG Miinster, N&R 2011, 160, 163 (Urt. v.
10.3.2011 - Az. 13 A 3211/06).

52 BVerwG, N&R 2010, 40, 40 Rn. 17 (Urt. v. 25.11.2009 - Az. 6 C 34.08);
2009, 264, 264 f. Rn. 14 f. (Urt. v. 24.6.2009 - Az. 6 C 19.08); BVerwGE
114, 160, 165 (Urt. v. 25.4.2001 - Az. 6 C 6.00); auf diese Rechtspre-
chung Bezug nehmend auch OVG Miinster, N&R 2011, 160, 161 (Urt.
v. 10.3.2011 - Az. 13 A 3211/06).

53 BVerwG, N&R 2010, 186, 187 Rn. 4 (Beschl. v. 30.6.2010 - Az. 6 B
7.10); 2009, 264, 266 Rn. 21 (Urt. v. 24.6.2009 - Az. 6 C 19.08).

54 0VG Minster, N&R 2011, 160, 162 (Urt. v. 10.3.2011 - Az. 13 A
3211/06).
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Beurteilungsspielraums, zu einer solchen gerichtlichen Uberprii-
fung kommen muss.”® Es bleibt also dabei, dass der Rechtspre-
chung des BVerwG noch kein Hinweis darauf zu entnehmen ist,
bei welchen ,Teilaspekten einer Effizienzpriifung die Anerken-
nung eines nur eingeschriankter Kontrolle unterliegenden Beur-
teilungsspielraums angezeigt“*® ist.

Bei der Kldrung dieser Frage wird dann aber sicherlich den Er-
wigungen des OVG Miinster erhebliches Gewicht zukommen,
»dass der Genehmigung postrechtlicher Entgelte durch die Regu-
lierungsbehorde eine Bewertung duBerst komplexer wirtschaft-
licher Gegebenheiten in Abhingigkeit von zahlreichen unter-
schiedlichen Parametern zu Grunde liegt“.*” So gibt es etwa bei
der Frage, was eine angemessene Kapitalverzinsung bzw. ein an-
gemessener Gewinnzuschlag ist, nicht nur ein Ergebnis, das die -
ggf. sachverstindig beratenen - Gerichte im Wege der Subsum-
tion nur noch feststellen miissten bzw. konnten.”® Es liegt daher
nahe, dass jedenfalls bei solchen Wertungen, die bei einer Uber-
priifung an den Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung er-
forderlich werden, behordliche Einschiatzungsspielraume in der
Offenheit der gesetzlichen Vorschriften angelegt sind.

3. Drittschutz

Ein weiteres klassisches Thema der rechtswissenschaftlichen Dis-
kussion tiiber die prozessuale Behandlung von Entgeltregulie-
rungsentscheidungen bildete schlieBlich den Hintergrund, vor
dem das BVerfG seine Entscheidung vom 22. August 2011 getrof-
fen hat. Der erste Senat des Gerichts hatte iiber eine Verfassungs-
beschwerde eines eingetragenen Vereins zu befinden, der sich
durch eine ablehnende Entscheidung des OVG Miinster iiber sei-
nen Antrag auf Berufungszulassung in seinem Grundrecht auf
effektiven Rechtsschutz nach Art. 19 Abs. 4 GG verletzt sah. Das
BVerfG musste sich dabei in erster Linie mit den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an die Auslegung und Anwendung
der Zulassungsgriinde gemaB § 124 Abs. 2 VwGO auseinanderset-
zen. Es gab der Verfassungsbeschwerde statt, weil das OVG Miin-
ster seines Erachtens verpflichtet gewesen wére, der Rechtssache
bei der gebotenen Beriicksichtigung des Grundrechts aus Art. 19
Abs. 4 GG grundsitzliche Bedeutung beizumessen und die Beru-
fung des beschwerdefiihrenden Vereins zuzulassen.

Postrechtliche Relevanz kommt dieser Entscheidung durch die
Rechtsfrage zu, die nach der Entscheidung des BVerfG grundsétz-
liche Bedeutung hat. Der Beschwerdefiihrer hatte nédmlich die
Frage aufgeworfen, ob ein Postkunde einen Anspruch auf eine
verwaltungsgerichtliche Uberpriifung der RechtmiBigkeit einer
Entgeltgenehmigung nach § 22 Abs. 2, 3 PostG hat. Das BVerwG
hat sich mit dieser Frage bislang noch nicht beschéftigt, der BGH
hat sie bejaht® (und zugleich die Mdglichkeit einer zivilrecht-
lichen Kontrolle verneint). Im Schrifttum wird sie unterschiedlich
beurteilt.** Das OVG Miinster hatte letzten Endes keine ernstlichen
Zweifel an der Richtigkeit der erstinstanzlichen Entscheidun-
gen,®" in welchen ein solcher Anspruch verneint worden war.®
Das VG Ko6lIn hatte zwar mit Blick auf eine etwaige Einschrinkung
der in Art. 2 Abs. 1 GG verankerten Privatautonomie die Klagebe-
fugnis nach § 42 Abs. 2 VWGO bejaht. Es ging dann aber davon
aus, dass das PostG den Postkunden keine subjektiven Rechte
einrdumt, die sie vor MaBnahmen der Entgeltregulierung schiit-
zen. Und auch Art. 2 Abs. 1 GG sei letzten Endes unabhéngig von
der objektiven RechtméaBigkeit oder Rechtswidrigkeit der Entgelt-
genehmigung nicht verletzt. Dieses Grundrecht bestehe nédmlich
nur in den Schranken der verfassungsméBigen Rechtsordnung.
Die Vertragsfreiheit auch der Vertragspartner eines entgeltregu-
lierten Unternehmens werde aber durch die Bindung an die ge-
nehmigten Entgelte nach § 23 PostG in verfassungskonformer
Weise beschrinkt. Diesen Erwdgungen zu dem begrenzten Schutz
aus der verfassungsrechtlich verbiirgten Privatautonomie hat
sich das OVG Minster ausdriicklich angeschlossen.®

Diese Rechtsauffassung wird nun im Berufungsverfahren erneut
iiberpriift werden miissen. Zu den §§ 19 ff. PostG entsprechenden
Vorschriften des TKG 1996 hatte das BVerwG bereits im Jahr 2002
entschieden, dass sie nicht drittschiitzend zugunsten der Endkun-
den wirken,** so dass diese keinen Anspruch gegen die Bundes-
netzagentur haben, dem zufolge diese gegen die Erhebung unzu-
lassiger Entgelte vorgehen miisste. In derselben Entscheidung hat
das BVerwG jedoch auch darauf hingewiesen, die privatrechtsge-
staltende Wirkung von MaBnahmen der Entgeltregulierung lege
,die Annahme nahe, dass Kunden, die von einer solchen MaB-
nahme nachteilig betroffen sind, berechtigt sind, den darin lie-
genden Eingriff in ihre grundrechtlich geschiitzte Privatautono-
mie (Art. 2 Abs. 1 GG) abzuwehren®.®® Diesen Standpunkt hat das
Gericht in seiner Rechtsprechung zum TKG 2004 mit Blick auf
solche Entgelte bestitigt, die Wettbewerber flir Vorleistungen
des entgeltregulierten Unternehmens entrichten miissen. Das
BVerwG hat insoweit maBgeblich auf die Vorschrift des § 37
TKG abgestellt, die in den hier relevanten Teilen im Wesentlichen
§ 23 PostG entspricht. Aus dieser Bestimmung ergibt sich nach
Auffassung des BVerwG der Drittschutz zugunsten des Vertrags-
partners des entgeltregulierten Unternehmens, da § 37 TKG die
Entgeltgenehmigung mit privatrechtsgestaltender Wirkung aus-
statte und die Erhebung anderer als der genehmigten Entgelte
verbiete. Hieraus folge wiederum, dass ein Dritter, der von einer
rechtswidrigen Entgeltgenehmigung nachteilig betroffen ist, den
darin liegenden Eingriff in die durch Art. 2 Abs. 1 GG grundrecht-
lich geschiitzte Privatautonomie abzuwehren berechtigt sei.*®
Fiihrt man diese Argumentationsstringe zusammen, diirfte eini-
ges fiir die Annahme sprechen, dass auf Grundlage dieser Recht-
sprechung auch ein Kunde, der mit dem entgeltregulierten Unter-
nehmen Vertriage tiber Dienstleistungen abschlieBt, deren Entgel-
te reguliert sind, einen Anspruch auf eine verwaltungsgerichtli-
che Uberpriifung der betreffenden Entgeltgenehmigung hat, den
er im Wege der Anfechtungsklage durchsetzen kann. Sollte sich
diese Einschitzung bestitigen, blieben u. a. die Konsequenzen zu
kldren, die sich dann fiir die gerichtliche Beiladungspraxis erge-
ben konnten und in ihrer praktischen Bedeutung®” nicht unter-
schitzt werden sollten.®

55 BVerwG, N&R 2010, 186, 187 Rn. 4 (Beschl. v. 30.6.2010 - Az. 6 B
7.10); siehe auch Kiihn, N&R 2011, 166, 166 f.

56 BVerwG, NE&R 2009, 264, 266 Rn. 21 (Urt. v. 24.6.2009 - Az. 6 C
19.08).

57 OVG Miinster, N&R 2011, 160, 162 (Urt. v. 10.3.2011 - Az. 13 A
3211/06).

58 Vgl. Masing, in: Lidemann, Telekommunikation, Energie, Eisenbahn,
2008, S. 155, 170f.

59 BGH, WRP 2007, 1359, 1362 Rn. 27 ff. (Urt. v. 14.6.2007 -Az. I ZR
125/04).

60 Bejahend (nach Ansicht des BVerfG) Gramlich, CR 2000, 816, 823;
verneinend Liibbig, in: Beck’scher PostG-Kommentar (Fn.1), § 22
Rn. 68 ff.; Ruffert, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, 2010, Teil
G Rn. 74 Fn.144 (S. 595).

61 OVG Miinster, N&R 2009, 134, 134 f. (Beschl. v. 19.3.2009 - Az. 13 A
476/08- 478/08).

62 VG Koéln, Urt. v. 16./27.11.2007 - Az. 22 K 3808/03, 22 K 8715/03 u.
22 K 9007/04.

63 OVG Miinster, N&R 2009, 134, 135 (Beschl. v. 19.3.2009 - Az. 13 A
476/08-478/08).

64 BVerwGE 117, 93, 99 ff. (Urt. v. 10.10.2002 - Az. 6 C 8.01).

65 BVerwGE 117, 93, 113 (Urt. v. 10.10.2002 - Az. 6 C 8.01).

66 BVerwG, N&R 2010, 40, 42f. Rn.30 (Urt. v. 25.11.2009 - Az. 6 C
34.08), ankniipfend an BVerwG, N€&R 2009, 205, 209 Rn. 31 (Urt. v.
25.3.2009 - Az. 6 C 3.08).

67 Beiladungen in entgeltregulierungsrechtlichen Streitigkeiten werfen
potentiell erhebliche Probleme hinsichtlich der Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnisse des entgeltregulierten Unternehmens auf, vgl.
hierzu aus postrechtlicher Sicht auch Schulz, N&R 2006, 173, 174.

68 Vgl. die diesbeziigliche Rechtsprechung des BVerwG, N&R 2009, 205,
208 f. Rn. 30 (Urt. v. 25.3.2009 - Az. 6 C 3.08), die zwar auf die Ge-
nehmigung einzelvertragsbezogener Entgelte (im Telekommunikati-
onssektor) bezogen ist, die aber auf die privatrechtsgestaltende Wir-
kung abstellt, die auch einer postrechtlichen Entgeltgenehmigung mit
Blick auf langfristige Vertragsbeziehungen zukommen diirfte (§ 23
Abs. 2 S.1 PostG).
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V. Fazit

Die hier vorgestellten Entscheidungen decken ein weitgespanntes
Spektrum zentraler Fragestellungen im Bereich der postrechtli-
chen Entgeltregulierung ab. Neben vielen Antworten haben sich
- wie in solchen komplexen Konstellationen iiblich - auch eine
Vielzahl neuer Fragen ergeben. Eine wenig iiberraschende Er-
kenntnis besteht schlieBlich darin, dass das Telekommunikations-
recht fiir das Postrecht eine wichtige Referenzmaterie bleibt, die
auch fiir die Beantwortung der nunmehr anstehenden Fragen
wichtiges Transferpotential bietet. Zu beachten ist allerdings,
dass das postrechtliche System der Entgeltregulierung dem TKG
1996 nachgebildet ist. Insoweit sind beide Regelungskomplexe
durch das TKG 2004 in weiten Teilen entkoppelt worden. Hier ist
Raum fiir und Bedarf an eigenstindigen postrechtlichen Losun-
gen.® Das gilt jedenfalls, solange der Gesetzgeber hier nicht (er-
neut) das Postrecht dem telekommunikationsrechtlichen Vorbild
nachbildet, was angesichts der zahlreichen bestehenden Unklar-
heiten (etwa zum EntgeltmaBstab in § 20 Abs. 1 PostG) mit eini-
gen Vorteilen verbunden wire.

69 Dartiber hinaus konnen postrechtliche Entwicklungen in Zukunft
durchaus ihrerseits auf das Telekommunikationsrecht ausstrahlen, so
Kiihn, N&R 2011, 166, 167.

| Andreas Neumann, Jahrgang 1973, ist assoziierter
Wissenschaftler (,Senior Fellow*) am Zentrum fiir
Europiische Integrationsforschung (ZEI) der Univer-
sitdt Bonn und Geschiftsfiihrer des Instituts fiir das
Recht der Netzwirtschaften, Informations- und Kom-
munikationstechnologie (IRNIK).

Drittrechtsschutz gegen postrechtliche
Entgeltgenehmigung

BVerfG, Beschl. v. 22.8.2011 - Az. 1 BvR 1764/09

(OVG Miinster, Beschl. v. 23.6./19.3.2009 - Az. 13 A 476/
08-478/08; VG Koln, Urt. v. 16./27.11.2007 - Az. 22 K
3808/03, 22 K 8715/03 u. 22 K 9007/04)

§ 22 PostG, § 124 VwGO

Der Frage, ob ein Postkunde einen Anspruch auf eine (verwal-
tungsgerichtliche) Priifung der RechtmiBigkeit einer Entgeltge-
nehmigung nach § 22 Abs. 2, 3 PostG hat, kommt grundsétzliche
Bedeutung i.S.v. § 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO zu.

[Leitsatz der Schriftleitung]

Das Ausgangsverfahren betrifft eine Klage des Beschwerdefiihrers, der
nach seinen Angaben Kunde der dortigen Beigeladenen ist. Er hat gegen
drei Beschliisse der damaligen Reg TP geklagt, mit denen diese am 12. Sep-
tember 2002 (Az. Bk 5b-02/090), am 24. September 2003 (Az. Bk 5b- 03/
101) und am 23. November 2004 (Az. Bk 5b-04/083) die Entgelte der Bei-
geladenen des Ausgangsverfahrens fiir Briefsendungen bis 1 000g fiir die
Jahre 2003, 2004 und 2005 genehmigt hatte. Das VG Kdln hat die Klagen
durch Urteile vom 16. und 27. November 2007 abgewiesen. Die Antrige
des Beschwerdefiihrers auf Zulassung der Berufung hat das OVG Miinster
mit Beschluss vom 19. Mérz 2009 (N&R 2009, 134) abgelehnt. Die gegen
diesen Beschluss erhobene Anhoérungsriige wies das OVG Minster mit

weiterem Beschluss vom 23. Juni 2009 zuriick. Gegen beide Entscheidun-
gen richtet sich die Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefiihrers.

Aus den Griinden

[...]
Iv.

Die Kammer nimmt die Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung
an und gibt ihr statt. Die Annahme ist zur Durchsetzung des
Grundrechts des Beschwerdefiihrers aus Art.19 Abs. 4 Satz 1 in
Verbindung mit Art. 19 Abs.3 GG angezeigt (vgl. § 93¢ Abs. 1
Satz 1, § 93a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG). Das Bundesverfas-
sungsgericht hat, wie sich aus der nachfolgenden Begriindung
ergibt, die fiir die Beurteilung der Verfassungsbeschwerde maf3-
geblichen Fragen zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen
an die Berufungszulassung im Verwaltungsprozess bereits hin-
langlich geklart. Die Verfassungsbeschwerde ist im Hinblick auf
die Verletzung des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG durch den Beschluss
des Oberverwaltungsgerichts vom 19. Mirz 2009 zuléssig und of-
fensichtlich begriindet (vgl. § 93¢ Abs. 1 Satz 1 BVerfGG). Mit der
Aufhebung dieses Beschlusses wird der Beschluss vom 23. Juni
2009 gegenstandslos.

1. Unzuléssig ist allerdings die Riige der Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor, da sie nicht ndher begriindet worden ist.

2. Zuléssig ist hingegen die jedenfalls der Sache nach geltend
gemachte Riige einer Verletzung des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG.
Insbesondere hat der Beschwerdefiihrer in Bezug auf den Zulas-
sungsgrund der grundsitzlichen Bedeutung der Rechtssache
(§ 124 Abs. 2 Nr.3 VwGO), dessen willkiirliche Anwendung er
ausschlieBlich riigt, den Rechtsweg ordnungsgeméB erschopft.

Das Oberverwaltungsgericht beanstandet nicht, dass der Be-
schwerdefiihrer den Zulassungsgrund des § 124 Abs.2 Nr.3
VwGO nicht entsprechend § 124a Abs. 4 Satz 4 VwGO dargelegt
hitte. Dafiir ist auch nichts erkennbar.

Zwar beschrankt sich der Beschwerdefiihrer insoweit in der Begriindung seines
Antrags auf Zulassung der Berufung auf die Forderung nach einer ,hdchst-
richterlichen Klarstellung dahingehend, dass Postkunden ein subjektives Klage-
recht auf Uberpriifung der RechtmiBigkeit von Postentgeltgenehmigungen ge-
miB §§ 19 ff. PostG zusteht und dass eine Uberpriifung aufgrund der Entgeltbe-
stimmungen des Postgesetzes und der dazu ergangenen Verordnung erfolgt”.
Doch diirfen diese Ausfithrungen nicht isoliert betrachtet werden. Das verfas-
sungsrechtliche Gebot, den Rechtsweg nicht in unzumutbarer Weise zu er-
schweren (ausfiihrlich unten 3 b), zwingt die Oberverwaltungsgerichte und Ver-
waltungsgerichtshofe bei der Priifung der Zulassungsgriinde dazu, den Vortrag
des jeweiligen Antragstellers angemessen zu wiirdigen (vgl. BVerfG, Beschluss
der 1. Kammer des Ersten Senats vom 10. September 2009 - 1 BvR 814/09 -,
NJW 2009, S. 3642 <3643>). Infolgedessen miissen auch die eingehenderen Aus-
fiihrungen des Beschwerdefiihrers zum Zulassungsgrund der ernstlichen Zweifel
an der Richtigkeit des verwaltungsgerichtlichen Urteils in die Betrachtung mit
einbezogen werden. Bereits in diesen hatte der Beschwerdefiihrer - jedenfalls der
Sache nach - darauf hingewiesen, dass das Bundesverwaltungsgericht sich noch
nicht mit der Frage, ob dem Postkunden ein Anspruch auf eine (verwaltungsge-
richtliche) Prifung der RechtmiBigkeit einer Entgeltgenehmigung nach § 22
Abs. 2, Abs. 3 PostG zusteht, beschiftigt hat. Schon hiermit hatte der Beschwer-
defiihrer eine konkrete, seiner Auffassung nach noch nicht geklarte Rechtsfrage
aufgeworfen, die fiir die Entscheidung des Verwaltungsgerichts offensichtlich
von Bedeutung war. Bei seinen Ausfiihrungen zum Vorliegen des Zulassungs-
grundes des § 124 Abs. 2 Nr.3 VwGO griff er dies offensichtlich lediglich noch
einmal auf und verwies zudem in diesem Zusammenhang auf die Auffassung des
Bundesgerichtshofs, dass die Genehmigung der - hier in Rede stehenden - Post-
entgelte auch von Kunden angefochten werden konnen (vgl. BGH, Urteil vom
14. Juni 2007 - I ZR 125/04 -, NVWZ-RR 2008, S. 154 <156 [Rn. 27 ff.]>).

Dass die Frage {iber den entschiedenen Fall hinaus Bedeutung
hat, liegt auf der Hand. Sogar der Prozessbevollméchtigte der
Beigeladenen im Ausgangsverfahren hilt es fiir wiinschenswert,
,dass die damit zusammenhéngenden Rechtsfragen auch Gegen-
stand hochstrichterlicher Rechtsprechung werden, um sie so einer
endgiiltigen Klirung zuzufiihren“ (vgl. Gerstner/Liinenbiirger,
DVBI 2009, S.1458 <1465>). Angesichts dessen bedurfte es im
vorliegenden Fall keines ausdriicklichen Hinweises auf die tiber
den Einzelfall hinausgehende Bedeutung der Rechtssache.

3. Der Beschluss des Oberverwaltungsgerichts vom 19. Méarz 2009
verletzt Art.19 Abs.4 Satz 1 GG. Das Oberverwaltungsgericht
hitte zur Klarung der Frage, ob ein Postkunde einen Anspruch
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